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1. ADVERTENCIAS PREVIAS DE ACOTAMIENTO DEL ESTUDIO 
1. Usucapión de la servidumbre de paso al amparo de nuestro Código Civil. 
El estudio que aquí se propone es «de lege lata» y estará referido, más o menos circunscrito, sólo al 
Código Civil. Es decir, se admitirá que en materia de servidumbres sólo cabe la usucapión veinteñal del 
artículo 537 CC y que las únicas servidumbres usucapibles son las simultáneamente continuas y aparentes, 
mientras que las demás, las discontinuas y las no aparentes, serán inusucapibles y sólo constituibles me-
diante título (cfr., arts. 532, 537, 539 y 540 CC). Se evitará, pues, en este estudio, la tentación de caer en 
un análisis crítico, luego «de lege ferenda», del CC por su anacronismo y discriminación en esta materia 
(para ello puede verse, entre otros, nuestra Usucapión de servidumbres. Madrid, 2000). Y también se 
prescindirá de que en el Derecho Civil foral se permite la usucapión de toda servidumbre (v. gr., art. 11 
Ley catalana de 1990, sobre acción negatoria, inmisiones, servidumbres y relaciones de vecindad), aun 
cuando la servidumbre sea discontinua o no aparente (v. gr., art. 148 Compilación aragonesa, y Ley 397 
Compilación Navarra); y tampoco se atenderá a algunos Derechos autonómicos donde la servidumbre de 
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paso, se estime como continua o discontinua, y como aparente o no, es de suyo usucapible, bien por la 
prescripción inmemorial (v. gr., arts. 146 y 148 Compilación de Aragón), bien por la veinteñal (v. gr., arts. 
128 Ley vasca de 1992 y 25 Ley gallega de 1995). 
Aquí sólo se estudiará la usucapión de la servidumbre de paso —si es posible— al amparo de nuestro 
Código Civil. 
2. La servidumbre de paso como voluntaria a los efectos de su posible usucapión. 
Aunque no sea novedad ahora resaltarlo, hay supuestos que, aunque denominados por el Código como 
servidumbres, no son tales, sino límites impuestos directamente por la ley que constituyen el régimen 
normal o común de la propiedad; son limitaciones ordinarias que moldean de modo natural el contenido 
pasivo del dominio (cfr., art. 348 CC). Dentro de tales límites los hay impuestos «ope legis» en interés 
público o para utilidad privada (como sucede con los límites de interés privado establecidos en materia de 
paso por los arts. 567 y 570.2 CC). Absurdo, por tanto, sería pensar en la posible usucapión de estos 
límites legales, sean de interés general o particular, porque ya configuran el dominio de cualquier fundo, 
siendo innecesario que la persona a cuyo favor se imponen aquéllos pretenda hacerlos valer mediante su 
adquisición por prescripción, porque la propia ley ya le ampara para exigir su observancia y respeto. En 
nuestra jurisprudencia, la STS de 10 junio 1904 (Col. Leg. 1904, t. 98, núm. 102) niega la aplicación de 
la Ley XV, Título XXXI, de la Partida 3' (sobre usucapión de servidumbres continuas y discontinuas), y 
la de los artículos 539 y 540 CC a la servidumbre legal de paso del artículo 567 CC, «porque la servidumbre 
de paso de que se trata la establece la ley en favor de los dueños que se encuentran en las condiciones 
—dice— que les reconoce el referido artículo 567». En la misma línea, la STS de 14 octubre 1974 (RJ 1974, 
3894), aduciendo, a mayor abundamiento, que el camino era público «ex» artículos 339 y 344 CC. «A 
contrario sensu», como dice la STS de 15 de febrero de 1989 (RJ 1989, 966), refiriéndose en particular al 
artículo 568 CC, las normas del CC sobre servidumbre legal de paso no son aplicables a la voluntaria de 
paso. Ahora bien, ¿cabría contravenir dichos límites originando, a favor de quien los infringe, una auténtica 
servidumbre de contenido diverso al legalmente previsto? Así parecen permitirlo, en general, los artículos 
547, 551.2° y 598 CC. Y en materia de paso, así parece extraerse implícitamente de los artículos 565 y 
566 CC, siendo posible la derogación del régimen ordinario en ellos contenido, porque al tratarse de límites 
de utilidad privada contenidos en normas dispositivas, ello no supondría ningún perjuicio a tercero (arts. 
550, 551.2 y 594 CC). La razón que fundamenta la posibilidad de prescripción adquisitiva en este ámbito 
es que no se trataría realmente de establecer una servidumbre legal, un límite legal, sino, renunciada la 
defensa de la propiedad a través de una servidumbre voluntaria que contraría las medidas limitadoras que 
en general la conforman, de permitir una limitación extraordinaria, una verdadera servidumbre. 
En cuanto a las genuinas «servidumbres legales» del Código, que la doctrina denomina servidumbres 
forzosas o coactivas, en teoría no habría problema en exigirles continuidad y apariencia para adquirirlas 
por prescripción, aunque en la práctica, dado su carácter coactivo, sería en cierto modo innecesario recurrir 
al expediente de la usucapión para su constitución, cuando la ley habilita su imposición mediante título y, 
en su defecto, por acto administrativo o judicial (cfr., sobre servidumbre forzosa de paso, los arts. 564 
—con los límites de los arts. 565 y 566 CC—, 569 y 570.1 y 3 CC —este último en su remisión a las 
condiciones de los arts. 555 y 556 CC—). 
3. La de paso como servidumbre autónoma a usucapir «ex novo», en su integridad, o, existiendo 
ya, en el modo de ejercitarse. 
De admitirse la usucapión de la servidumbre de paso, sólo cabría referirla a la autónomamente consi-
derada, ya lo sea porque existe —o se pretende que exista— por sí sola, como única servidumbre, ya lo sea 
por ser una servidumbre que se suma a otra distinta, siendo la de paso la principal o la accesoria; en este 
último caso, aun estando la de paso unida estructuralmente y subordinada teleológicamente a otra servidum-
bre, la usucapión —si es posible— de la servidumbre accesoria de paso ha de estimarse como autónoma de 
la constitución de la servidumbre principal, con independencia de que ésta sea o no adquirible por prescrip-
ción. Así, a. e., la STS de 15 febrero 1963 (RJ 1963, 1076), se refiere en el caso a la adquisición de dos 
servidumbres en favor de una misma persona: una de acueducto, adquirida por la usucapión veinteñal «ex» 
artículos 537 y 561 CC, y la otra de paso, adquirida por prescripción inmemorial al amparo de las Partidas 
—cuestión esta que luego se verá—. 
Por el contrario, no cabe plantear si quiera la posibilidad de usucapión cuando el paso es simple 
contenido accesorio de una misma y única servidumbre, que no es la de paso, en la que, activamente, hay 
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facultad de pasar y el titular del predio sirviente asume el deber «propter rem» de dejar pasar. En tal caso, 
el paso no tendrá la categoría de servidumbre, sino la de facultad «in re» y, pasivamente, la de límite 
natural o deber «ob rem» de una misma y verdadera servidumbre, de cuyo contenido, el accesorio y 
complementario al principal, aquél —el paso— forma parte integrante e inherente (cfr., en general, arts. 542 
y 598 CC). El paso en este supuesto es lo que algunos llamarían «adminicula servitutis». Así sucede 
cuando el paso es contenido secundario y subordinado en las servidumbres de pastos y leñas, en las de 
saca de agua y abrevadero (cfr., arts. 570.3, 555 y 556 CC), en las que el paso es necesario para su titular 
y su ganado (SSTS de 19 enero 1883 [Col. Leg. 1883, t. 51, núm. 20], 27 marzo 1896 [Col. Leg. 1896, t. 
79, núm. 138], y 31 mayo 1928 [Col. Leg. 1928, t. 183, núm. 166]); y así sucede también en la de 
conducción de aguas (acueducto o acequia), donde el paso sirve para posibilitar la apertura de las compuer-
tas del canal y la limpieza y conservación del canal o tubería de agua (SSTS de 29 mayo 1880 [Col. Leg. 
1880, t. 43, núm. 167], 17 noviembre 1911 [Col. Leg. 1911, t. 122, núm. 125], 15 noviembre 1913 [Col. 
Leg. 1913, t. 128, núm. 124], y 12 enero 1935 [Col. Leg. 1935, t. 217, núm. 29]). Y la razón de que en 
estos casos no sea posible usucapión del paso en sí es porque tratándose de una misma servidumbre (pastos, 
leña, abrevadero, acueducto), que presenta un contenido accesorio (el paso), dependiente del contenido 
básico y principal (pastorear, leñar,...), la adquisición del paso por prescripción, en principio, no podrá 
estimarse como independiente, sino que se producirá simultánea y conjuntamente con la propia usucapión 
del contenido principal de la misma y única servidumbre, que es la que se usucape. Que el paso se adquiera 
por prescripción dependerá, pues, de que la servidumbre —de pastos, leña, abrevadero, o la de acueducto—
sea de suyo usucapible. Y esto es ya otra historia (al respecto, sobre la posible usucapibilidad, «ex» arts. 
532, 537 y 561 CC, de las servidumbres de agua, y de acueducto en particular, puede verse nuestra crónica 
jurisprudencial sobre «La apariencia o no apariencia de la siempre continua servidumbre de acueducto 
como servidumbre voluntaria», en el núm. 6 de esta misma Revista; y sobre la inusucapibilidad veinteñal 
y la posibilidad de prescripción inmemorial de las servidumbres de pastos, leñas y saca de agua o abreva-
dero, por ser todas ellas discontinuas, puede verse, entre otras, nuestra obra Usucapión de servidumbres. 
Madrid, 2000, sobre todo, pgs. 16, 17, 52 a 54, 105 y 122, con SSTS, autores y razones allí expuestas). 
Por tanto, sólo cabe suscitar el tema de la usucapión cuando de la autónoma servidumbre de paso se 
trata, importando además poco que se pretenda usucapir una servidumbre de paso «ex novo», sin constituir 
previamente, como de modificar por usucapión parte del contenido de una servidumbre de paso ya exis-
tente, esto, de cambiar por el uso en el tiempo el «modus servitutis» (v. gr., el lugar de paso). Ambos 
supuestos, aunque distintos, reciben idéntica solución: la usucapibilidad o no de la servidumbre de paso, 
en sí o en su modo, según se estime o no a la servidumbre misma como continua y aparente. Porque como 
dice el artículo 547 CC, «la forma de prestar la servidumbre —dice aquel precepto— puede prescribirse 
como la servidumbre misma, y de la misma manera»; esto es, cabe la extinción del modo, y de la servidum-
bre misma, por su no uso durante veinte años, lo cual es posible en cualquier servidumbre (art. 546.2° 
CC); y también cabe la adquisición de un nuevo modo de ejercicio por uso veinteñal, aunque esto es sólo 
posible en las servidumbres continuas y aparentes (art. 537 CC). Por, eso, tratándose de una servidumbre 
discontinua o no aparente, la variación —cualitativa o cuantitativa— de su contenido durante veinte años 
únicamente supondría su —entera o parcial— extinción (art. 546.2° CC), sin que surja por posesión una 
nueva servidumbre, discontinua o no aparente, o un nuevo contenido que la sustituya (arts. 537 y 539 CC). 
De hecho, para derogar dicho régimen sobre el «modus» sería necesaria una norma especial, como así 
sucede con el artículo 685 CC francés, reformado por Ley de 20 de agosto de 1881, que permite la 
usucapión del modo (a pie, a caballo, con carro,...) y del lugar de ejercicio de la servidumbre de paso para 
el supuesto en que el título constitutivo de la misma no disponga tales extremos o para cuando, aun 
habiéndolos fijado, se pretenda su cambio: «L'assiette et le mode de servitude de passage pour cause 
d'enclave sont determinés par trente ans d'usage continu». Pero no habiendo entre nosotros una previsión 
legal específica parecida, si el paso se ejerciera durante veinte años por un lugar distinto al pactado, ello 
tendría como resultado la extinción de la servidumbre, sin que nazca por aquel uso una nueva servidumbre 
de paso que la sustituya. Y es que —vaya como última advertencia de la presente crónica— la servidumbre 
de paso es, por principio, una servidumbre discontinua; a saber: 
4. La discontinuidad de toda servidumbre de paso según nuestra jurisprudencia. 
Como supuesto, casi arquetípico, de servidumbre discontinua siempre destacó la servidumbre de paso. 
Las propias Partidas, tras referirse en particular a las servidumbres rústicas de senda, carrera y vía (las de 
paso en Derecho Romano —«iter, actus, via»—), para definirlas y delimitar su típico contenido (Ley 3, Tít. 
XXXI, Partida 3d), en sede ya de adquisición por uso, las enmarca dentro de las discontinuas por no 
ejercitarse diariamente, sino de vez en cuando, y con hecho del titular activo; para así sólo permitir su 
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constitución por el uso inmemorial (Ley XV, de iguales Título y Partida): «... Mas las otras seruidumbres 
de que se ayudan los ornes para aprouechar, e labrar sus heredades, e sus edificios, que non vsan deltas 
cada dia, mas alas vezes, e con fecho, assi corno senda, o carrera, o via, que ouiesse en heredad de su 
vezino, o en agua que viniesse vna vez en la semana, o en el mes, o en el año, e non cada dia tales 
seruidumbres como estas, e las otras semejantes deltas non se podrian ganar por el tiempo sobre dicho, 
ante dezimos, que quien las quisiere auer por esta razon ha menester que aya vsado deltas, ellos, o 
aquellos de quien las ouieron tanto tiempo de que non se puedan acordar los ornes quanto ha que lo 
comentaron a vsar». En nuestra jurisprudencia se pronuncian sobre el uso inmemorial de la servidumbre 
de paso en cuanto discontinua, las SSTS de 18 marzo 1867 (Col. Leg. 1867, t. 15, núm. 76), 27 diciembre 
1871 (Col. Leg. 1871, t. 24, núm. 393), 19 marzo 1872 (Col. Leg. 1872, t. 25, núm. 104), 14 abril 1874 
(Col. Leg. 1873-1874, t. 29, núm. 149), 24 octubre 1874 (Col. Leg. 1874, t. 30, núm. 318), 15 diciembre 
1880 (Col. Leg. 1880, t. 44, núm. 359), 30 abril 1881 (Col. Leg. 1881, t. 46, núm. 197), 11 julio 1881 
(Col. Leg. 1881, t. 47, núm. 336), 15 diciembre 1882 (Col. Leg. 1882, t. 50, núm. 386), 22 diciembre 
1883 (Col. Leg. 1883, t. 53, núm. 374), 25 junio 1886 (Col. Leg. 1886, t. 60, núm. 43), 14 noviembre 
1888 (Col. Leg. 1888, t. 64, núm. 142), 28 febrero 1898 (Col. Leg. 1898, t. 83, núm. 96), 27 octubre 1900 
(Col. 1900, t. 90, núm. 112), 25 noviembre 1905 (Col. Leg. 1905, t. 102, núm. 122), 22 diciembre 1906 
(Col. Leg. 1906, t. 105, núm. 180), 21 diciembre 1931 (Col. Leg. 1931, t. 201, núm. 104), 3 julio y 14 
noviembre, ambas de 1961 (RJ 1961, 2877 y 3652, respectivamente), y 15 febrero 1989 (RJ 1989, 966). 
También ahora en la servidumbre de paso se reúnen, en principio, los dos requisitos de discontinuidad 
que en el ejercicio de una servidumbre con tal naturaleza exige el artículo 532.3 CC, tanto el adjetivo de 
índole temporal -de la intermitencia, no ya el de la cotidianiedad de las Partidas-, como el sustantivo de 
intervención del titular. Porque por muy asiduo y repetido que sea su uso, siempre habrá en él «intervalos 
más o menos largos», precisamente, porque su ejercicio «depende de actos del hombre», como son el pasar 
o transitar de un lugar a otro atravesando el predio sirviente, ya sea a pie, a caballo, con carro o mediante 
otro vehículo. Y también ahora la calificación de la servidumbre de paso como discontinua, «ergo» como 
inusucapible «ex» artículos 537 y 539 CC, pudiendo sólo constituirse por título, es unánime en nuestra 
jurisprudencia; así lo dicen, refiriéndose al CC, las SSTS de 1 febrero 1912 (Col. Leg. 1912, t. 123, núm. 
42), 11 noviembre 1954 (RJ 1954, 2865), 13 diciembre 1955 (RJ 1955, 3617), 10 octubre 1957 (RJ 1957, 
2861), 30 octubre 1959 (RJ 1959, 3971), 13 octubre 1961 (RJ 1961, 3600), 14 octubre 1974 (RJ 1974, 
3894), 14 junio 1977 (RJ 1977, 2881), 29 mayo 1979 (RJ 1979, 1950), 23 mayo 1991 (RJ 1991, 3785), 
18 noviembre 1992 (RJ 1992, 9236), 30 abril 1993 (RJ 1993, 2958), 14 julio 1995 (RJ 1995, 6007), y 
SSTSJ de Galicia de 16 mayo 1995 (RJ 1995, 8434), 11 octubre 1996 (RJ 1997, 488) y 29 abril 1999 (RJ 
1999, 4623). 
Siendo, entonces, calificada toda servidumbre de paso como servidumbre discontinua, según afirma 
nuestra jurisprudencia, en nuestro actual Derecho sólo le queda permitida la adquisición por prescripción 
inmemorial al amparo de las Partidas, quedándole, en cambio, negada, precisamente por su carácter discon-
tinuo, la usucapión veinteñal que el artículo 537 CC sólo permite para las servidumbres continuas -y 
aparentes-. Y son ambas afirmaciones de nuestro Tribunal Supremo -la permisión de la prescripción 
inmemorial y la negación de la usucapión del art. 537 CC para la servidumbre voluntaria, autónoma y 
discontinua de paso- las que van a estudiarse, y en parte a cuestionarse, en esta crónica jurisprudencial. 
II. PRESCRIPCIÓN INMEMORIAL DE LA SERVIDUMBRE DE PASO 
1. Alcance de la posesión por tiempo inmemorial y su admisión en la actualidad por aplicación de 
las Partidas al amparo de la disposición transitoria la del CC. 
Casi todo lo que afecta al uso inmemorial es polémico, incluida su propia naturaleza jurídica: para 
una parte de nuestra jurisprudencia, será auténtico «modus acquirendi», equiparable a la prescripción adqui-
sitiva. Así lo creen las SSTS de 13 diciembre 1955 (RJ 1955, 3617), y 28 marzo 1963 (RJ 1963, 2124). En 
cambio, para otra parte de la jurisprudencia se tratará de una simple «praesumptio tituli», de un instrumento 
presuntivo y acreditativo del título constitutivo de la servidumbre, como así sucedió en el Derecho Romano 
con algunas servidumbres de paso (las «viae vicinales»). Así, las SSTS de 28 diciembre 1866 (Col. Leg. 
1866, t. 14, núm. 482), y 31 mayo 1928 (Col. Leg. 1928, t. 183, núm. 166). Sin la pretensión de adoptar 
una cómoda posición ecléctica, tal vez ambas opiniones estén en lo cierto, porque lejos de observar entre 
ellas antagonismo, una tesis y su antítesis, es posible su conjunción para explicar el complejo fenómeno 
que la posesión por tiempo inmemorial encierra. 
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Por un lado, es suficiente comparar las Leyes XIV —sobre modos de adquisición de servidumbres— y 
XV —sobre prescripción de servidumbres—, ambas del Título XXXI, de la Partida 3', para apreciar que la 
posesión inmemorial, prevista en la Ley XV, era auténtica prescripción adquisitiva. La Ley XIV, rubricada 
«En quantas maneras puede ser puesta la seruidumbre en las cosas», se refiere a tres modos para constituir 
servidumbres: el contrato, que denomina «otorgamiento», el testamento, y el «vso de tiempo», remitiéndose 
a lo que en la siguiente norma se dice, «assi como adelante diremos». Y, precisamente, en dicha siguiente 
regla, en la Ley XV, bajo el Título «Por quanto tiempo puede orne ganar la seruidumbre que ha en las 
cosas agenas», se refiere, primero, a la usucapión decenal o veinteñal de las servidumbres continuas, y 
después, a la inmemorial de las discontinuas, inclusas entre ellas las de paso —como ya en el epígrafe 1.4 
quedó reproducida—. Y es que la prescripción inmemorial, como cualquier usucapión, implica la mutación 
de un estado de hecho (uso o posesión) en estado de valor jurídico, en derecho. Ya la STS de 13 de 
diciembre de 1955 (RJ 1955, 3617) había dejado bien claro que «por su propia naturaleza la prescripción 
inmemorial supone un hecho del cual nace el derecho». La propia STS de 28 de marzo de 1963 (RJ 1963, 
2124) dice en su Considerando 3° que la posesión inmemorial «por su larga duración constituye un estado 
de hecho al que se le ha conferido el valor jurídico de servir de título para usucapir respecto de las cosas 
que no tengan el carácter de imprescriptible, como se reconoció para determinados derechos reales y 
mayorazgos». Por supuesto, la prescripción inmemorial era —y es— diversa de la ordinaria que se regulaba 
tanto en la Ley XVIII, Título XXIX, de la misma Partida con carácter general, para cualquier derecho real 
inmobiliario, como en la primera parte de la Ley XV, ahora con alcance específico para referirla a las 
servidumbres continuas. La STS de 28 febrero 1898 (Col. Leg. 1898, t. 83, núm. 96) afirma en su Conside-
rando 2° que «las condiciones que para la prescripción ordinaria requiere la Ley 18, Tít. 29 de la Partida 
3', no son aplicables a la prescripción inmemorial, que se rige por reglas especiales». 
Por otra parte, irrefutable también era la función sustancial de la prescripción inmemorial como medio 
acreditativo y sustitutivo del título —«ergo» del propio nacimiento de la servidumbre—, haciendo las veces 
del mismo precisamente por cumplir su misma finalidad constitutiva. Como se dijese en la STS de 1 de 
febrero de 1947, la posesión inmemorial «es un medio de justificar —la servidumbre— en defecto de legítimo 
título». Esto a su vez explica que la acreditación de la posesión por tiempo inmemorial hiciese que la 
presunción de título, «ergo» de servidumbre, fuese irrebatible, «iuris et de iure». La incompatible coexisten-
cia de ambos, posesión inmemorial y título, en una misma servidumbre así lo demostraba, porque la 
existencia de título constitutivo, con su correspondiente fecha, implicaría conocimiento del comienzo de 
la posesión, que no podría ser pues inmemorial («cuius memoriam non exat»). En nuestra jurisprudencia, 
la STS de 14 de octubre de 1957 (RJ 1957, 2868), dice no se exige título de adquisición como prueba, 
pues la inmemorialidad, distinta de la mera antigüedad, implica no recuerdo del comienzo, por lo que un 
título probaría el comienzo y no cabría, por ello, alegar posesión inmemorial. 
Por eso, siendo la inmemorialidad un modo de usucapión de cuyo origen no se tiene noticia y cuya 
acreditación equivale a la existencia de servidumbre, a la presunción «iuris et de iure» de título constitutivo 
de servidumbre, nada impide su posibilidad actual, mostrándose además conforme a la exigencia de título 
que para esta clase de servidumbres, las discontinuas, imponen ahora los artículos 539 y 540 CC. Por 
supuesto, no se trata de plantear si la inmemorial goza de vigencia actual al amparo del propio Código 
civil: habiendo sido derogadas las Partidas en términos generales (art. 1976 CC) y no estando aquélla —la 
inmemorial— reconocida ni incluida entre las diversas clases de usucapión previstas por el Código, no debe 
haber ninguna duda de que por aplicación directa del CC, según su propia regulación, la prescripción 
inmemorial es inadmisible. No obstante, la STS de 28 marzo 1963 (RJ 1963, 2124), dice sorprendentemente 
en su Considerando 3° que el uso inmemorial «no está excluido de los modos de adquirir la propiedad 
señalados en los artículos 609 y 1930». ¡Pero es que no se incluye tampoco, ni como medio adquisitivo, 
ni como probatorio, no sólo para servidumbres, sino en general para cualquier derecho! Ahora bien, siempre 
que haya uso inmemorial, precisamente por ser inmemorial, tan remoto como desconocido en su origen, 
será de aplicación, «ex» Disposición Transitoria primera del CC, la Ley XV, del Título XXXI, de la Partida 
3'; a saber: 
Como quedase ya desde hace tiempo advertido, y en contra de lo que ha pretendido cierta jurispruden-
cia (SSTS de 7 enero 1920, 31 mayo 1928 [Col. Leg. 1928, t. 183, núm. 166], 22 octubre 1955 [RJ 1955, 
3560], 28 marzo 1963 [RJ 1963, 2124], 14 junio 1977 [RJ 1977, 2881]), no cabe amparar en el art. 1939 
CC la vigencia transitoria de la prescripción inmemorial prevista en las Partidas: el art. 1939 CC, si bien 
es norma de Derecho transitorio, se refiere a «la prescripción comenzada antes de la publicación de este 
Código»; por lo que sólo podría cobijar la usucapión decenal o veinteñal de servidumbres continuas que 
hubiesen empezado a poseerse antes del 1 de mayo de 1889; pero en ningún caso sería aplicable a la 
prescripción inmemorial de las servidumbres discontinuas, porque ésta o existe ya nacida y producida, o 
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no se admite. En la prescripción inmemorial no cabe ver períodos de tiempo, un fin y un inicio, o, mejor 
dicho, habiendo comienzo, éste ha de ser tan remoto como ignorado. No cabe, pues, hablar de prescripción 
inmemorial en trámite, «in fieri», comenzada, pero aún no acabada, como así requiere el artículo 1939 CC. 
La posibilidad de respetar la prescripción inmemorial ya existente y consumada conforme a las Partidas, 
antes de la promulgación del Código Civil (1 de mayo de 1889), sólo cabe fundamentarla en la disposición 
transitoria la CC, en cuya virtud «se regirán por la legislación anterior al Código los derechos nacidos, 
según ella, de hechos realizados bajo su régimen, aunque el Código los regule de otro modo o no los 
reconozca». Así lo aclaran, en la doctrina, CASTÁN TOBEÑAS: «Servidumbres discontinuas. Prescripción 
inmemorial. Derecho transitorio. Comentario a STS de 7 de enero de 1920», en RDP, 1920, pgs. 236 a 
238; MURIAS TRAVIESO: «Notas sobre la prescripción inmemorial», en RGLJ, 1948, pgs. 313 y 314; ESPÍN 
CÁNOVAS: «Derecho transitorio sobre la prescripción inmemorial de las servidumbres discontinuas en el 
Código Civil español», en ADC, 1965, t. XVIII, pgs. 623 y ss.; y PARRA LUCÁN: «Adquisición de la 
servidumbre de paso por prescripción inmemorial antes de la vigencia del Código Civil -Comentario a la 
STS de 15 de febrero de 1989-», en CCJC, 1989, pgs. 248 a 250. Y por lo que a la jurisprudencia respecta, 
refiriéndose a la prescripción inmemorial de las servidumbres de paso, vid, entre otras, las SSTS de 28 
febrero 1898 (Col. Leg. 1898, t. 83, núm. 96), 27 octubre 1900 (Col. Leg. 1900, t. 90, núm. 112), 25 
noviembre 1905 (Col. Leg. 1905, t. 102, núm. 122), 1 febrero 1912 (Col. Leg. 1912, t. 123, núm. 42), 13 
diciembre 1955 (RJ 1955, 1730 y 3560, respectivamente), 10 octubre 1956 (RJ 1956, 3184), 3 julio y 14 
noviembre, ambas de 1961 (RJ 1961, 2877 y 3652, respectivamente), 15 febrero 1963 (RJ 1963, 1076), 
15 febrero 1989 (RJ 1989, 966). 
2. La compleja, pero posible, prueba de la posesión por tiempo inmemorial de la servidumbre de 
paso en la actualidad. 
El verdadero problema que la prescripción inmemorial plantea, que siempre ha planteado, no es el de 
su teórica admisibilidad (vid., epígrafe anterior), sino otro más práctico: el de su efectividad, y el de su 
prueba o acreditación, sobre todo hoy día, porque, habiendo transcurrido ya más de un siglo desde la 
entrada en vigor del CC (1 de mayo de 1889), y habiéndose superado también la más extensa prescripción 
extraordinaria, la centenaria, que en las Partidas se contemplaba, será harto difícil probarla. REBOLLEDO 
VARELA («La servidumbre de paso. El artículo 540 del Código Civil: Interpretación e importancia en 
Galicia», en La Ley, 1986, I, pgs. 1128 y 1129), habla precisamente de la difícil operatividad de la 
prescripción inmemorial consumada antes del Código, por la propia lejanía de su promulgación. Veamos 
esto con mayor detenimiento. 
Siendo la prescripción inmemorial, como antes se ha dicho, un modo de usucapir servidumbres discon-
tinuas, entre ellas las de paso, no será suficiente, para que la adquisición por tiempo inmemorial prospere, 
con el ejercicio de la servidumbre, sino que, conforme a los requisitos propios de cualquier usucapión 
según las Partidas, habrá de apoyarse en una verdadera posesión, que se practique de forma pública, 
pacífica, ininterrumpida y con buena fe. En concreto, las SSTS de 15 diciembre 1882 (Col. Leg. 1882, t. 
50, núm. 386) y 22 diciembre 1883 (Col. Leg. 1883, t. 53, núm. 374), se refieren a la necesidad de buena 
fe, que, como es común, se presume salvo prueba en contrario (sólo con esta matización última tiene 
sentido que, en su redacción equívoca, diga la STS de 11 enero 1895 [Col. Leg. 1895, t. 77, núm. 17] que 
no es requisito la buena fe). Para las SSTS de 15 diciembre 1882 (Col. Leg. 1882, t. 50, núm. 386), 22 
diciembre 1883 (Col. Leg. 1883, t. 53, núm. 374), y 25 junio 1886 (Col. Leg. 1886, t. 60, núm. 43) debe 
haber auténtica posesión, y no mera tolerancia o tenencia del paso por ruego de quien transita y por 
beneplácito del dueño del predio afectado. Las SSTS de 7 noviembre 1879 (Col. Leg. 1879, t. 42, núm. 
278), 15 diciembre 1882 (Col. Leg. 1882, t. 50, núm. 386), y las SSTSJ de Galicia de 11 octubre 1996 
(RJ 1997, 488) y 29 abril 1999 (RJ 1999, 4623), se refieren al requisito de posesión pacífica, sin fuerza ni 
violencia; añadiendo la STS de 19 marzo 1872 (Col. Leg. 1872, t. 25, núm. 104), la necesidad de que sea 
un uso público. Destaca al respecto la STS de 25 mayo 1974 (RJ 1974, 3222), por ser la única que de 
forma omnicomprensiva habla de la necesidad de posesión inmemorial pública, pacífica e ininterrumpida. 
También hay que acreditar que la posesión existe desde tiempo inmemorial, esto es, que existe un 
uso tan remoto y lejano en su duración a lo largo del tiempo que se desconoce su origen e igualmente se 
ignora un hecho o acto contrario al mismo que lo pueda negar. Y para tal fin, labor ciertamente ardua, 
cualquier medio de prueba es apto: 
Puede tratarse de una prueba documental, siendo suficiente cualquier clase de mención en un título, 
en una sentencia, en el registro, o incluso la inscripción en un monumento. En nuestra jurisprudencia, la 
STS de 29 mayo 1880 (Col. Leg. 1880, t. 43, núm. 167) admitió como prueba del uso inmemorial una 
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escritura de concordancia de 1805 donde se daba noticia de dicho uso como algo ya de antaño existente. 
Más genéricamente, las SSTS de 14 noviembre 1888 (Col. Leg. 1888, t. 64, núm. 142), 23 noviembre 
1906 (Col. Leg. 1906, t. 105, núm. 138), y 21 diciembre 1931 (Col. Leg. 1931, t. 201, núm. 104), se 
refieren a la posibilidad de prueba documental. 
También tienen cabida la prueba pericial, la confesión del titular del predio afectado, e incluso la 
propia inspección del juzgador, que puede dar lugar, en caso favorable, al llamado reconocimiento judicial 
(cfr., arts. 539 y 540 CC). Hacen mención de este tipo de pruebas las SSTS de 17 junio 1864 (Col. Leg. 
1864, t. 9, núm. 188), 1 diciembre 1864 (Col. Leg. 1864, t. 10, núm. 363), 3 abril 1868 (Col. Leg. 1868, 
t. 17, núm. 91), 30 abril 1881 (Col. Leg. 1881, t. 46, núm. 197), 14 noviembre 1888 (Col. Leg. 1888, t. 
64, núm. 142), y 23 noviembre 1906 (Col. Leg. 1906, t. 105, núm. 138). 
Pero de entre todos los instrumentos de prueba siempre ha destacado la denominada en la práctica 
prueba testimonial de dos generaciones. En general, se refieren a la posible prueba de testigos las SSTS 
de 17 junio 1864 (Col. Leg. 1864, t. 9, núm. 188), 26 noviembre 1864 (Col. Leg. 1864, t. 10, núm. 356), 
3 abril 1868 (Col. Leg. 1868, t. 17, núm. 91), 27 diciembre 1871 (Col. Leg. 1871, t. 24, núm. 393), 15 
diciembre 1880 (Col. Leg. 1880, t. 44, núm. 359), 30 abril 1881 (Col. Leg. 1881, t. 46, núm. 197), 23 
noviembre 1906 (Col. Leg. 1906, t. 105, núm. 138), y 31 mayo 1928 (Col. Leg. 1928, t. 183, núm. 166). 
Debiéndose tratar de testigos sin tacha, suficientes en número y aptos por su edad -normalmente los más 
viejos del lugar (de 55 o más años, suele decir nuestro TS)-, éstos deben dar un doble testimonio: primero, 
el de haber ellos mismos visto como persistente e invariable aquella posesión desde siempre, sin recordar 
su origen, y sin haber visto en ese tiempo un hecho, jurídico o posesorio, contrario a ella; y segundo, el 
haberlo oído así decir de sus mayores o ancianos, es decir, haber oído decir a éstos que también vieron tal 
uso sin contradicción y que así a su vez lo oyeron decir a sus mayores. Es lo que se denominan segundas 
oídas, y con ellas queda asegurado que en efecto la posesión excede de la memoria de los hombres. Así 
lo cree la común de nuestra jurisprudencia, salvo aisladas excepciones (SSTS de 14 abril 1874 [Col. Leg. 
1873-1874, t. 29, núm. 149] y 24 octubre 1874 [Col. Leg. 1874, t. 30, núm. 318], que estimaron como 
suficiente haber acreditado el desconocimiento del origen del uso): la STS de 21 junio 1864, en su Conside-
rando 3°, definía la usucapión inmemorial diciendo que «es una larguísima y pacífica posesion de orígen 
remoto á que no alcance la memoria de los hombres y sin noticia de hecho alguno contrario á ella» 
(siguiéndola, las SSTS de 11 enero 1895 [Col. Leg. 1895, t. 77, núm. 17], y 28 marzo 1963 [RJ 1963, 
2124]). La STS de 23 marzo 1963 (RJ 1963, 2124) insiste, en su Considerando 3°, en que «dicha posesión 
«cuius memoriam non exat», es aquello que se integra por un lapso de tiempo al que no alcanza la memoria 
de los hombres, sin noticia alguna de hechos que la contraríen». Acerca de la aplicación concreta de ese 
doble testimonio para la prescripción inmemorial de las servidumbres de paso, vid., las SSTS de 9 noviem-
bre 1865 (Col. Leg. 1865, t. 12, núm. 379), 27 diciembre 1871 (Col. Leg. 1871, t. 24, núm. 393), 19 marzo 
1872 (Col. Leg. 1872, t. 25, núm. 104), 15 diciembre 1880 (Col. Leg. 1880, t. 44, núm. 359), 11 enero 
1895 (Col. Leg. 1895, t. 77, núm. 17), 31 mayo 1928 (Col. Leg. 1928, t. 183, núm. 166), 22 octubre 1955 
(RJ 1955, 3560). Esta prueba, a pesar de ser la más importante, es tal vez la más difícil de emplear con 
carácter definitivo hoy día, cuando debiéndose acreditar la inmemorialidad antes del CC, para así poder 
aplicar transitoriamente las Partidas («ex» disp. transit. la  CC), ya ha transcurrido más de un siglo desde 
la entrada en vigor del CC. Ya a mediados del siglo XIX, GARCÍA GOYENA: (Concordancias, motivos y 
comentarios del Código Civil español, obra de 1857. Madrid, nueva edición de Zaragoza, 1974, pg. 275), 
negaba la inmemorial por la imposibilidad de su prueba testifical. 
Junto a esa dificultad -que no imposibilidad- práctica de acreditación, hay otro escollo, aunque éste 
siempre ha existido y es común a cualquier prueba alegada o realizada ante un Juez: todas las pruebas 
indicadas acerca del dato de la inmemorialidad no producen un efecto automático en cuanto constitutivo 
de la servidumbre, sino que deben ser oportunamente valoradas por el Juzgador. Ni siquiera son vinculan-
tes, porque, ante la falta de una norma reglada al respecto, debiéndose partir de la presunción «iuris 
tantum» de libertad de la propiedad inmobiliaria salvo que se acredite la existencia de servidumbre por 
quien la alegue, y tratándose ello de una cuestión puramente fáctica, todas ellas serán libremente apreciadas 
por el juez según su saber y prudente arbitrio. Afirman esa libertad del Tribunal para valorar las pruebas 
aportadas, entre otras, las SSTS de 17 junio 1864 (Col. Leg. 1864, t. 9, núm. 188), 27 diciembre 1871 
(Col. Leg. 1871, t. 24, núm. 393), 19 marzo 1872 (Col. Leg. 1872, t. 25, núm. 104), 17 junio 1873 (Col. 
Leg. 1873, t. 28, núm. 232), 14 abril 1874 (Col. Leg. 1873-1874, t. 29, núm. 149), 7 noviembre 1879 (Col. 
Leg. 1879, t. 42, núm. 278), 29 mayo 1880 (Col. Leg. 1880, t. 43, núm. 167), 30 abril 1881 (Col. Leg. 
1881, t. 46, núm. 197), 11 julio 1881 (Col. Leg. 1881, t. 47, núm. 336), y 25 noviembre 1905 (Col. Leg. 
1905, t. 102, núm. 122). Y de estimarse la suficiencia de las mismas, será entonces el propio juez quien 
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mediante sentencia declare la efectiva existencia de servidumbre por la ya inatacable presunción de título 
por virtud del uso inmemorial (cfr., art. 540 CC). 
III. USUCAPIÓN VEINTEÑAL, «EX» ARTÍCULO 537 CC, DE LA SERVIDUMBRE DE PASO 
1. Posición de nuestra jurisprudencia: la inusucapibilidad veinteñal de toda servidumbre de paso, 
sea o no aparente, por ser siempre discontinua. Su necesaria corrección: la posibilidad de servi-
dumbre continua y aparente de paso. 
1.1. La posibilidad, pacíficamente admitida en nuestra jurisprudencia, de servidumbre de paso 
aparente. Elementos del signo aparente de la servidumbre de paso. 
Por todos es sabido el carácter, puede decirse, variable, contingente y accidental de la apariencia o 
no de una misma servidumbre, por ser un rasgo que no está necesariamente conectado con su naturaleza 
como cualidad intrínseca e inherente a ella, sino dependiente de una realidad que es puramente fáctica: la 
existencia o inexistencia de un signo con los caracteres que el artículo 532 CC requiere. Suele destacarse, 
como prueba de lo dicho, el ejemplo —ya viejísimo y, en cierto modo, manido— de la servidumbre de paso 
que según haya o no camino por el que transitar será aparente o no aparente. Así, entre otras, las SSTS de 
21 octubre 1892 (Col. Leg. 1892, t. 72, núm. 70), 25 noviembre 1905 (Col. Leg. 1905, t. 102, núm. 122). 
Ciertamente, importa que exista o no un camino, una vereda o senda para el paso, pero de existir tal signo, 
para que el mismo haga aparente a la servidumbre de paso, han de concurrir en él los rasgos que exige el 
artículo 532 CC en su cuarto párrafo. Helos aquí: 
En principio, poco importa la entidad de la senda, si es natural («opus rei») o artificial, creada por el 
hombre («opus hominis»). Así, podrán ser signo aparente de servidumbre de paso las puertas («porte» en 
art. 689.2 Code —479.1 Proyecto 1851— y «porta» en art. 618.2 Codice derogado), los caminos o carriles 
para el paso (arts. 568 y, sobre todo, 1523 CC), o los senderos naturales. Del mismo modo, siendo el 
camino obra humana, irrelevante para que la servidumbre sea aparente es la persona agente de su realiza-
ción, aunque normalmente lo será su titular activo, puesto que, en principio, será él quien soporte los 
gastos y costes de la servidumbre. De hecho, la STS de 10 octubre 1957 (RJ 1957, 2861), sobre constitución 
de servidumbre de paso «ex» artículo 541 CC, afirma su apariencia gracias a la existencia de un camino, 
importando poco, dice, quien lo haya establecido. 
Lo que sí requiere el artículo 532.4 CC es que el signo de apariencia sea «exterior» y esté «a la vista», 
es decir, que sea externo y visible, externo por la parte de fuera, situado en la superficie externa del predio 
donde se halla (no bajo el suelo), porque ello asegura, produciéndola como consecuencia, su visibilidad. 
En concreto, la señal aparente de la servidumbre de paso habrá de ser visible para el titular pasivo de la 
servidumbre, es decir, para el dueño del predio sirviente —o quien quiera serlo—, por lo que habrá de serlo 
desde el propio fundo sirviente o desde las vías normales de acceso al mismo (cfr., el derogado art. 283.8a 
Comp. catalana: «fácilmente visible desde el interior del predio»). Además, como también exige el CC, es 
necesario que el signo exterior, y por ello visible, lo sea «continuamente», es decir, sin intermisión ni 
cesación, tanto temporal (no provisional), como espacial (fijo e inamovible). Una idea ésta, la de continui-
dad temporal y física del signo aparente, que en nuestro Derecho, aun no estando reconocida de modo 
expreso, cabe trasladar, como anillo al dedo, a la servidumbre de paso, porque sólo será aparente si se 
ejercita por una «vía permanente» (art. 564.2 CC), mas no, en cambio, cuando se use «sin vía permanente» 
(art. 564.3 CC). 
De este modo, serán servidumbres de paso no aparentes: la de paso sin vía permanente (art. 564.3 
CC), o por camino árido y no trazado en el que sólo se dejen huellas, o la de paso por pasadizo oculto o 
subterráneo, aunque sea visible la boca de salida, porque ella no daría inequívoca cuenta de un uso «ad 
servitutem». Y es que el artículo 532.4 CC, finalmente, exige que el signo constantemente exterior y visible 
«revele el uso y aprovechamiento» de la servidumbre. Es la necesidad de que el signo de apariencia sea 
instrumental y funcional, es decir, que sea medio necesario e indispensable para el ejercicio —«uso», según 
art. 532.4 CC— del contenido de la servidumbre, y que esté destinado teleológicamente a su efectivo 
funcionamiento —«aprovechamiento», dice el art. 532.4 CC—, o sea, al logro de la utilidad pretendida, de 
modo que tenencia del signo y ejercicio de la servidumbre se identifiquen. 
Muy en conexión con dicha funcionalidad está la localización del signo. Nada dice al respecto nuestro 
artículo 532 CC; mas es un silencio prudente, porque según cada caso, según la naturaleza, contenido y 
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finalidad de la servidumbre de paso de que se trate, el signo habrá de estar emplazado en la finca sirviente 
(v. gr., la de paso con camino fijo según arts. 564 y ss. CC); en ambas fincas, dominante y sirviente, o en 
la colindancia y límite de ambos predios (puerta, verja, portillo o pasarela para el paso que comunique 
ambos fundos). En nuestra jurisprudencia, así lo advierten mencionando tales casos, las SSTS de 1 febrero 
1912 (Col. Leg. 1912, t. 123, núm. 42), 21 junio 1971 (RJ 1971, 3258), 11 junio 1975 (RJ 1975, 2353), 
30 junio 1978 (RJ 1978, 2628) y 12 julio 1984 (RJ 1984, 3940). Y si en algunos casos, como los indicados, 
se requiere una determinada localización del signo aparente de la servidumbre de paso es también para 
evitar dudas acerca de si el signo es establecido como acto de pura facultad por formar parte del propio 
derecho de propiedad («iure proprietatis»), ejercitado dentro de sus límites legales, o por derecho de 
servidumbre («iure servitutis»), es decir, como muestra de contradicción de poderes sobre una misma cosa, 
como prueba de invasión en fundo ajeno; requisito mínimo éste indispensable para que haya derecho real 
limitado e «instrumentum» que así lo manifieste. Así, por ejemplo, sucede en el supuesto prototípico de 
servidumbre forzosa de paso (arts. 564 y 565 CC), en el que sólo existirá esa conexión objetiva entre signo 
y uso cuando el carril, trazado a través del fundo sirviente, nazca de la vía pública y llegue a la entrada 
del predio dominante (art. 568 CC). Porque sólo entonces habrá señal reveladora inequívoca del uso y 
aprovechamiento del contenido de una servidumbre, y no del propio predio por donde atraviesa el sendero. 
Tal idea se observa en nuestra jurisprudencia: la STS de 22 diciembre 1906 (Col. Leg. 1906, t. 105, núm. 
180) dice que la de paso será aparente cuando la finca esté enclavada y haya un camino de ella hasta la 
vía pública; las SSTS de 25 noviembre 1905 (Col. Leg. 1905, t. 102, núm. 122), y 23 noviembre 1906 
(Col. Leg. 1906, t. 105, núm. 138), por su parte, ya dijeron que la de paso será no aparente cuando, aun 
habiendo signo aparente (un camino, en el caso), no pueda servir a la finca sirviente, sino a otra distinta. 
1.2. La posibilidad, «contra iurisprudentiam», de servidumbre de paso continua por la perma-
nencia de su signo aparente. 
Como quedó dicho en la última de las advertencias a la presente crónica jurisprudencial, para nuestro 
Tribunal Supremo siempre, ya fuese bajo la vigencia de las Partidas o actualmente bajo la del CC, toda 
servidumbre de paso es discontinua (vid., SSTS citadas en epígrafe 1.4). 
A esta consideración unánime de nuestra jurisprudencia se opone cierta doctrina (entre los nuestros, 
LUCAS FERNÁNDEZ: La servidumbre predial de paso en el Derecho Civil Común español. Murcia, 1962, pgs. 
28 y ss.; y GUILARTE GUTIÉRREZ: La constitución voluntaria de servidumbres en el Derecho español. Madrid, 
1984, pgs. 255 a 258), que afirma la incidencia que la apariencia tiene sobre la continuidad de una servi-
dumbre cuando existe un estado de hecho aparente que funcionalmente se destina al ejercicio de la servi-
dumbre y que instrumentalmente lo ejecuta. Aplicando dicha idea, en el terreno práctico, a la servidumbre 
de paso, que es comparada, para equipararla, con la servidumbre de luces y vistas -que no consiste en 
mirar o asomarse, sino en tener ventanas o balcones-, dice esta doctrina: En principio, la de paso es 
servidumbre discontinua, pero será continua cuando sea aparente gracias a una obra (camino, sendero, 
puente), que se sitúe en el fundo sirviente, no con fines de mera comodidad, sino como medio necesario 
e indispensable para el ejercicio de la servidumbre, porque entonces su contenido será, no tanto ya el acto 
de pasar, sino el de tener el camino, y porque dicha obra implicará por sí sola ejercicio, aunque sólo sea 
parcial, de una invasión en fundo ajeno, sin necesidad de intervención humana. 
Esta teoría y su ejemplo, sin embargo, no parecen haber convencido al TS: el signo, aunque permanente 
y estable en el tiempo y en el espacio, no supone de suyo ejercicio, ni siquiera parcial, de la servidumbre, sino 
que es el instrumento necesario para usarla, para realizar su contenido, que sigue siendo el de transitar; un 
contenido que en su realización, sea a pie, a caballo, en carro o en vehículo de motor, siempre será intermitente 
y dependerá de algún acto del hombre. La STS de 14 abril 1874 (Col. Leg. 1873-1874, t. 29, núm. 149) ya 
estimó como discontinua una servidumbre de paso con camino fijo de piedras, admitiendo sólo su adquisición 
por uso inmemorial «ex» Ley XV, Título XXXI, Partida 3a; y la de 1 febrero 1912 (Col. Leg. 1912, t. 123, 
núm. 42), la estima como «discontinua y aparente, en razón á que consiste en consentir al dueño del predio 
sirviente el paso con carro y junta al predio dominante... ya que se muestra perenne el carril mencionado». Más 
genérica, pero más tajante, se muestra la STS 11 noviembre de 1954 (RJ 1954, 2865), en cuyo Considerando 3° 
dice «que la servidumbre real de paso... de conformidad con lo establecido en el artículo 532 del CC, es una 
servidumbre discontinua y esta clase de servidumbres sean o no aparentes sólo pueden adquirirse en virtud de 
título desde la vigencia del Código Civil que así lo previene en su artículo 539», de modo que le son inaplica-
bles «los artículos 537 y 538, por referirse el primero a servidumbres continuas y el segundo a la forma de 
adquirir por prescripción». En idéntica línea a esta última, las SSTS de 30 octubre 1959 (RJ 1959, 3971), 14 
octubre 1974 (RJ 1974, 3894), 14 junio 1977 (RJ 1977, 2881), 29 mayo 1979 (RJ 1979, 1950), 18 noviembre 
1992 (RJ 1992, 9236), y 14 julio 1995 (RJ 1995, 6007), añadiendo que la servidumbre de paso, aparente 
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pero discontinua «natura sua», sólo puede constituirse por los medios de los artículos 539 y 540 CC, por ser 
discontinua, o por el del artículo 541 CC, en cuanto aparente. 
¿Entonces? 
La razón —en nuestra opinión— parece que debe inclinarse por la primera tesis, aunque no tanto ya 
por la apariencia en sí, sino por la existencia de un «instrumentum» que, por un lado, es permanente, sea 
o no aparente, y que, por otro, absorbe el contenido de la servidumbre: la servidumbre de paso en principio 
es discontinua porque consiste en un «facere» a realizar por su titular activo (pasar, transitar), que no puede 
ser constante en su realización, sino necesariamente a intervalos, sean más o menos largos. Pero cuando 
se establece un camino estable, ya hay activamente invasión constante y, desde una dimensión pasiva, un 
«pati» también permanente. El camino, en cuanto señal de invasión «in alienum», pues ocupa por sí mismo 
terreno ajeno materialmente o en su «ius excludendi», evoca la idea de servidumbre; una servidumbre que 
experimenta una mutación en su contenido, pues en él predominará ahora el «habere» (tener el camino, la 
puerta,...) sobre el «facere» (pasar), hasta convertirlo en una actuación de simple funcionamiento que, 
aunque pueda incidir en el uso, va encaminada al aprovechamiento de la servidumbre, a la obtención de 
su «utilitas», aunque ya previamente la servidumbre viniese ejercitándose por sí misma (como sucede con 
el abrir las persianas en la de luces y vistas o la válvula en la de acueducto, la cual ya no consiste 
esencialmente en la traída de aguas, sino en la tenencia —«habere»— de ese signo estable, símbolo de 
servidumbre —de invasión y de sujeción permanentes—, que es el canal, la tubería o acequia). Recuérdese 
lo dicho al respecto en las otras dos crónicas jurisprudenciales («El cómputo en la usucapión de servidum-
bres de luces y vistas: una crítica a nuestra jurisprudencia»; y «La apariencia o no apariencia de la 
siempre continua servidumbre de acueducto como servidumbre voluntaria», respectivamente en los núme-
ros 5 y 6 de esta misma Revista). Así parece atestiguarlo el artículo 564 CC (con antecedente en el art. 
566 Proyecto de CC/1882), sobre servidumbre forzosa de paso, en cuyo segundo párrafo se conectan su 
uso continuo y la existencia de vía permanente, y, en cuyo tercer y último párrafo, «a contrario sensu», 
parecen identificarse uso discontinuo y ausencia de vía permanente. Con apoyo en el artículo 564 CC, 
FALCÓN: (El Derecho Civil español, Común y Foral, t. II, 6a ed. Barcelona, 1901, pg. 269), será el primero 
que afirme, entonces, que la servidumbre de paso será continua o discontinua según exista vía permanente 
para su uso continuo o no exista tal vía porque el uso sea para determinadas épocas de cultivo o de 
recolección. Incluso la STS de 21 febrero 1923 (Col. Leg. 1923, t. 158, núm. 76) habla, en su Considerando 
2°, de «la servidumbre continua de paso» «ex» artículos 564 y 565 CC. No se conecta la continuidad o 
discontinuidad de su uso con su apariencia o inapariencia, sino en particular con el hecho de que haya o 
no «vía», que implique por sí misma ejercicio de la servidumbre, y de que habiéndola sea o no «perma-
nente», importando poco los demás elementos de la apariencia «ex» artículo 532.4 CC y el efectivo 
aprovechamiento o logro de la «utilitas» (cfr., arts. 561 y 564.2 CC, que hablan de uso continuo, aunque 
dependa de las necesidades del predio dominante). Por eso una servidumbre de paso no aparente, pero con 
instrumento constante (v. gr., pasadizo oculto), será continua, porque se ejercita por sí misma, por la sola 
tenencia de dicho estado de hecho estable y permanente. Ahora bien, requiriéndose a los efectos de usuca-
pión que la servidumbre, amén de continua, sea además aparente (cfr., arts. 537 y 539 CC), en el caso de 
la servidumbre de paso, para ser usucapible, es necesario que la vía sea permanente y, además, aparente, 
esto es, con los rasgos ya indicados en el subepígrafe anterior «ex» artículo 532.4 CC. 
2. La asequible acreditación de posesión auténtica, ininterrumpida, pública, y su cómputo para la 
usucapión de la servidumbre continua y aparente de paso. 
Estimándose la servidumbre de paso como continua y aparente (vid., epígrafe anterior), y aceptando 
los postulados del CC sobre usucapión de servidumbres, «prima facie» muchos de los presupuestos poseso-
rios de la usucapión veinteñal del artículo 537 CC quedarán «ab initio» cumplidos. Así: 
El ejercicio de una servidumbre de paso continua y aparente sin que esté previamente constituida por 
título habrá de entenderse, en principio, como auténtica posesión, no como actuación meramente tolerada 
por el titular del predio sirviente que soporta la existencia y tenencia del camino: la continuidad o insisten-
cia en su ejercicio —el «ius habendi» (tenencia de la vereda)—, por un lado, y la propia permanencia y 
funcionalidad del signo —el camino o sendero— que sirve de base necesaria para dicho uso, por otro, 
excluyen, en principio, cualquier idea de actuación «iure familiaritatis» o por razón de buena vecindad. 
Porque los caracteres de continuidad y de apariencia en la servidumbre generan una presunción de titulari-
dad y, con ello, una apariencia «iuris», de existencia del derecho mismo y de su posesión, tanto en el 
«corpus», como en el «animus utendi iure servitus», porque no sólo se exterioriza el goce de la servidum-
bre, sino también la propia voluntad de hacerlo en dicho concepto, y no porque así lo tolere el dueño de 
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la finca gravada. En la jurisprudencia, las SSTS de 26 enero 1971 (RJ 1971, 292), y 11 junio 1975 (RJ 
1955, 2353), aunque referidas a su constitución «ex» artículo 541 CC, afirmaron la no tolerancia de una 
servidumbre de paso aparente: la primera por la existencia de unos caminos que existían ya desde principios 
del siglo XX y habían sido permitidos por los anteriores dueños; y la segunda, por la existencia de dos 
puertas que comunicaban y daban salida pública a dos fundos. Tal presunción de posesión será, por su-
puesto, «iuris tantum», pues su desvirtuación por la prueba de tolerancia atiende a la efectiva intención del 
que actúa y del que deja actuar, configurándose, entonces, como una cuestión eminentemente volitiva y, 
por ende, subjetiva. No en vano, la STS de 10 octubre 1957 (RJ 1957, 2861), estimó en el caso una 
servidumbre aparente de paso sin constituir como meramente tolerada, pues así se expresó en la escritura 
de división de la finca. Porque si bien en la tolerancia existen datos también objetivos (v. gr., la existencia 
de una relación de familiaridad «sensu lato»; la tenuidad o escasa molestia de los actos; la ocasionalidad 
o poca frecuencia de los mismos, etc.), ninguno de ellos son determinantes ni definitivos para hacer 
presumir «iuris et de iure» la condescendencia; funcionan únicamente a modo de indicio, cuya entidad 
fáctica o de hecho habrá de apreciarse «super casum», reduciéndose a ser una cuestión de prueba por 
quien la alegue. En fin, como dice la STS de 22 octubre 1955 (RJ 1955, 3560), el uso de una servidumbre 
de paso se entenderá como meramente tolerado sólo cuando así se pruebe y acredite. 
Presumida, entonces, aunque «iuris tantum», la posesión de la servidumbre de paso en cuanto servi-
dumbre continua y aparente, igualmente puede presumirse, también «iuris tantum», ininterrumpida esa 
posesión. Nada impide, en principio, que la interrupción, civil o natural, acontezca en la posesión de una 
servidumbre continua «ex» artículos 460 y 1943 a 1948 CC (v. gr., destrucción del canal en la de acueducto, 
tapar los huecos en la de luces, o destruir u obstruir el camino de paso, todo ello durante más de un año 
—cfr., arts. 546.2° y 1944 CC—). Ya en la práctica, sobre una servidumbre de paso, la STS de 31 enero 
1912 (Col. Leg. 1912, t. 123, núm. 38) afirmó su poseibilidad, que fue defendida y no perdida en el caso 
porque, conforme al artículo 460.4° CC, tras el despojo (por el cierre de las puertas de entrada y de salida), 
no había transcurrido un año. Pero de suyo, habiendo, de principio y «natura sua», en la servidumbre 
aparente de paso invasión permanente y constante (la tenencia —el «ius habendi»— del camino de paso), 
necesariamente también permanente y constante será el uso de este tipo de servidumbres, no ya sólo en el 
sentido técnico de la ininterrupción en el uso que el Código impone para la prescripción adquisitiva (arts. 
1941 y ss. CC), sino también en el lingüístico de continuo, sin intervalos, ni oscilaciones. 
Asimismo, siendo la servidumbre de paso continua y aparente se habrá de presumir, ahora práctica-
mente «iuris et de iure», que su posesión es pública, sin que el dueño de la finca afectada pueda alegar de 
buena fe ignorancia, pudiendo, entonces, también presumirse su propia aquiescencia, por lo que a la posible 
usucapión afecta, en caso de no oposición ante un hecho posesorio que conoce o, al menos, puede, y debe, 
conocer por su intrínseca notoriedad. Dado que el signo aparente siempre es funcional, precisamente por 
ser el instrumento que sirve para el ejercicio —¡la posesión!— de la servidumbre y que a la vez manifiesta 
dicho uso para todos y «erga omnes», su propia existencia implica necesaria y automáticamente ejercicio 
actual del contenido de la servidumbre (un «usus ad servitutem»): de nuevo, la tenencia mantenida del 
camino de paso. En nuestra jurisprudencia, la STS de 21 octubre 1892 (Col. Leg. 1892, t. 72, núm. 70), 
refiriéndose a una servidumbre de paso con camino, consideró «evidente por lo tanto, no ya la existencia 
de un signo aparente de servidumbre, sino la servidumbre misma»; por su parte, la STS de 11 junio 1975 
(RJ 1975, 2353), acerca de una servidumbre de paso que en el caso concreto era aparente, dirá que la 
apariencia en la servidumbre excluye la clandestinidad en su uso. 
Queda, por último, una cuestión que también demuestra la incidencia de la apariencia —«rectius», de 
la permanencia— del signo en el contenido —y en el carácter continuo— de la servidumbre de paso; es la 
referida al cómputo de su posesión «ad usucapionem». La servidumbre de paso, en cualquiera de sus 
modalidades, es siempre una servidumbre positiva «ex» artículo 533 CC: ora, como dicen las SSTS de 1 
febrero 1912 (Col. Leg. 1912, t. 123, núm. 42) y 13 diciembre 1955 (RJ 1955, 3617), cuando sea disconti-
nua —y no parente— por consistir activamente en un «facere» (la de paso sin camino), ora cuando sea 
continua —y aparente— por consistir en un «habere» (la de paso con camino). A los efectos, pues, de fijar 
el «dies a quo» de su «possessio ad usucapionem», como dice el artículo 538 CC, dicha posesión habría 
de computarse «desde que el dueño del predio dominante, o el que haya aprovechado la servidumbre, 
hubiera empezado a ejercerla sobre el predio sirviente». Pero, aplicando tal regla «especial» al supuesto 
concreto de la servidumbre de paso, ¿cuándo comienza su posesión a los efectos de la prescripción adquisi-
tiva: desde que se inicie la actividad de transitar o desde que exista el camino para pasar? 
En absoluto puede computarse la posesión de la servidumbre de paso desde que se inicie la actividad 
de transitar, exista o no ya el camino. De no existir el camino, porque tal servidumbre sería activamente 
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«in faciendo», consistiría en el acto de pasar o de transitar, de modo que sería discontinua —y no aparente—, 
«ergo» inusucapible (cfr., arts. 538 y 537 CC, al que aquél se remite en su inciso inicial). De existir el 
camino, habría, entonces, por lo dicho en el epígrafe anterior, una servidumbre de paso continua y aparente, 
«ergo» usucapible (cfr., arts. 537 y 539 CC). Mas en tal caso, como también se razonó en el epígrafe 
anterior, la servidumbre de paso será activamente «in habiendo», consistirá en la tenencia del camino, 
siendo el acto de pasar contenido accesorio, y su realización un acto de funcionamiento, de obtención de 
la «utilitas» de la servidumbre, pero no de ejercicio, no de posesión de la servidumbre, la cual se posee 
por la existencia permanente y mantenida del signo aparente: el camino, vereda o senda de tránsito. 
Sustanciándose, entonces, el contenido de la servidumbre de paso continua y aparente en un «habere» 
(tener el camino), su posesión «ad usucapionem» habrá de contarse desde el día en que exista el «instru-
mentum servitutis» (el camino, vereda o senda de paso). Por eso, si bien a los solos efectos de apariencia 
—y oponibilidad «erga omnes»—, según vimos en el epígrafe III.1.1, poco importa quien sea el autor del 
signo aparente, a los efectos de usucapión sí que importa: la autoría de la realización del camino ha de 
corresponder al prescribiente, al pretendiente de la servidumbre de paso, pues consistiendo la posesión de 
ésta en la existencia de aquel camino, el que pretenda adquirirla por usucapión habrá él mismo de iniciar, 
de impulsar esa posesión, «no siendo eficaz el signo —el camino, en el caso, dice la STS de 14 julio 1995 
(RJ 1995, 6007)— establecido por persona distinta del propietario» del fundo que pretende adquirir la 
servidumbre. Esto mismo explica que para computar la posesión de la servidumbre continua y aparente de 
paso sea insuficiente con el comienzo de las obras necesarias para la realización del camino. Porque dicha 
actuación representa la fase previa de preparación para el ejercicio de la servidumbre y habilita su posterior 
funcionamiento. La servidumbre aparente de paso es continua, y se posee por sí misma, porque aunque 
sea necesario un acto humano para su establecimiento, cual es la construcción del camino, puertas..., su 
ejercicio no se sustancia en la realización, ni siquiera en la posible conservación, o reparación en su caso, 
de tales signos, sino con la mera existencia, o tenencia mantenida, de dicho estado de cosas —camino, 
portillos,...—, es decir, con el simple hecho de tener un camino sobre el predio sirviente. ¡Es una servidum-
bre que atribuye ya un «ius habendi»! De donde resulta que el «dies a quo» posesorio coincidirá con el 
momento de finalización, por manos del propio prescribiente, en la ejecución del signo aparente destinado 
al uso de la servidumbre en cuestión (en la de paso, por la finalización del camino por quien pretende 
transitar por él y adquirir, así, con el tiempo una servidumbre de paso): porque la existencia y permanencia 
del signo se confunde con el propio ejercicio de la servidumbre. Y así será con independencia de cuál sea 
el día en que en efecto funcione la servidumbre de paso, esto es, del momento en que quien haya realizado 
el camino transite por él. Para computar la posesión de la servidumbre de paso no es necesario utilizar la 
obra hecha, el camino, bastará con que éste exista y posibilte el tránsito, el funcionamiento de la servidum-
bre. De lo contrario, si para poseer una servidumbre continua y aparente hay que utilizar la obra (v. gr., 
apertura de válvula en la de acueducto, abrir la persiana o asomarse en la de luces y vistas, darle al 
interruptor en la de conducción eléctrica, o transitar por el camino en la de paso), de existir la hipótesis 
como tal, no habría aplicación del artículo 538 CC, ni siquiera podría haber usucapión «ex» artículo 537 
CC. Porque sustanciándose el uso de esa servidumbre en un «facere» de su titular activo, la servidumbre, 
aunque aparente, sería discontinua (arts. 532.3 y 539 CC). 
3. A modo de conclusión: la conveniencia práctica de admitir la posibilidad de servidumbre de 
paso continua y aparente, y, así, su usucapibilidad. 
Aun siendo contracorriente, al menos contraria a la posición unánime de nuestra jurisprudencia, defen-
der «de lege lata», conforme a las obsoletas exigencias del CC en materia de usucapión de servidumbres, 
la usucapibilidad de la servidumbre de paso ante la posibilidad de que sea una servidumbre continua —que 
es lo que siempre niega nuestro Tribunal Supremo— y aparente, sería una forma de atemperar el rigor 
injustificadamente restrictivo de nuestro CC en sus artículos 537 y 539, y un modo de responder a las 
necesidades de la realidad. Precisamente, con fundamento general en las necesidades de los nuevos tiempos 
y con el fin concreto de resolver los numerosos conflictos que sobre los pasos existían hace mucho, tanto 
el artículo 128 de la Ley vasca de 1992, como el artículo 25 de la Ley gallega de 1995 han admitido la 
usucapión veinteñal de la servidumbre de paso, aunque sea discontinua o no aparente. Y ello, porque, 
como dice la Exposición de Motivos de la ley vasca, «dado que conforme al Código Civil las servidumbres 
de paso son imprescriptibles (art. 539), ha permitido plantear numerosos litigios en los que se deniega la 
servidumbre sobre derechos de paso de uso muy antiguo». 
En vez de afirmar la posibilidad de servidumbre de paso continua, otros autores, estimándola siempre 
como discontinua, han propuesto otra vía de escape a su inicial inusucapibilidad «ex» arts. 537 y 539 CC. 
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Ya hace tiempo REBOLLEDO VARELA (op. cit., pgs. 1127, 1128, 1131 y 1132), ante la considerable cantidad 
de ininterminables litigios que en Galicia existía sobre los pasos por la distribución minifundista del ámbito 
rural gallego, propuso como alternativa la posibilidad de que en el caso de que el paso hubiere sido 
ejercitado durante un largo período de tiempo con conocimiento y sin oposición del dueño de la finca por 
la que se transitaba, se entendiere que la servidumbre de paso había sido constituida, no por usucapión, 
sino por consentimiento tácito, que haría las veces de título, de alcance formal e instrumental, a que se 
refiere el artículo 540 CC. Tan aceptable pareció ser esta tesis que años más tarde la STSJ de Navarra de 
20 de septiembre de 1991 la aplicaría igualmente a un supuesto de servidumbre de paso. 
Cualquiera que sea la solución que «de lege lata» más convenza para nuestro Derecho Común —la 
usucapibilidad de la servidumbre de paso por su posible continuidad, o la de su constitución tácita—, es 
necesario abrir camino, una vía de escape al CC, para así responder, de una vez, a las exigencias sociales 
de tránsito por predios o fincas ajenas, existentes sobre todo —aunque no únicamente— en el mundo rural, 
demandadas casi «nihilo tempore». Y mejor será cualquiera de las propuestas aquí hechas que la solución, 
consolidada ya por los años, dada por la jurisprudencia francesa que, para eludir la inusucapibilidad de la 
servidumbre de paso por ser discontinua, ha venido admitiendo la usucapión de la propiedad o de la 
copropiedad, y a veces del usufructo, de la propia franja del suelo para tránsito por la usucapión ordinaria 
de treinta años que, sin necesidad de título ni de buena fe, regula el artículo 2262 CC francés para los 
derechos reales inmobiliarios en general. Entre otras, caben destacarse las Sentencias del Tribunal de 
Casación francés de 1 diciembre 1880, 7 febrero 1883, 1 mayo 1885, 9 enero 1889, 23 enero 1900, 22 
octubre 1924, 6 mayo 1930, 21 enero 1947, o 15 noviembre 1949. Y, desde luego, que esta última solución, 
aunque evite el obstáculo, es del todo exagerada, porque, amén de que prescinda del «animus possidendi» 
y suponga más una expropiación que una usucapión, es una solución primitiva, una vuelta atrás, un retorno 
desmesurado al Derecho Romano arcaico, donde, como descubrió el romanista VOIGT, las originarias «ser-
vidumbres», las existentes en el ámbito rural en materia de paso («iter, actus, via»), y de aguas («aquae 
ductus»), eran usucapibles como cualquier cosa corporal («res mancipi»), pues no se configuraban aún 
como servidumbres, sino como propiedades, o potestades, recayentes sobre una franja de terreno material 
del dominio ajeno (camino en las de paso, y río o canal, e incluso el agua, en la de acueducto), que pasaba 
a ser propio del favorecido por aquéllas. 
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